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摘要 :平等保护并不排斥分类 ,也不排斥对不同类别的群体配置有差别的权利。从私法公法化、法律
家长主义以及公共政策的角度来看 ,女性 55 岁退休的规定是法律对女性的特殊保护措施 ,是合宪的。女
性不能放弃法律对自己的特殊保护。
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《中华人民共和国宪法》(以下简称《宪法》) 第 33 条规定 :“中华人民共和国公民在法律面前一律平
等。”平等是一项原则还是一项权利存在争议。如果不回到规范 ,这个争论其实是不可能有任何结果的。
国内学者关于这个问题的争论其实多停留在“应该是一项权利还是应该是一项原则”上。而究竟什么是应
该 ? 学者坚持的标准悬殊。如果回到规范的层面 ,这个问题并不难以回答。《宪法》中的平等是一项原则 ,
需要与其他的原则叠加适用才有意义。
具体到本案 ,平等原则与什么权利叠加适用呢 ? 显然是劳动权。简言之 ,如果说女性 55 岁退休侵犯
了女性的宪法权利 ,那应该是侵犯了女性的平等劳动权。
平等保护并不排斥分类 ,也不排斥对不同类别的群体配置有差别的权利。只有那些不合理的归类才
违反“法律平等保护”原则。借用美国联邦最高法院在 1920 年的话来说 ,就是 :“归类必须合理而非任意 ,
且必须基于和立法目标具有正当和实质关系的某种差别 ,从而使所有处境类似的人都获得类似处置。”②
归类是否正当 ,必须满足两项要求。首先 ,法律必须具备合宪目的 ,或者说 ,立法归类是为了合法授予
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公共利益或消除公共危害 ;其次 ,法律必须是取得合宪目标的合理手段。③第二项要求可以表述为手段与
目的的相关性。也就是说 ,无论采取什么样的标准 ,标准和目的之间必须有一定的联系 ,法律分类是达到
目的的手段 ,没有这种联系的分类是专横、任性的分类。这就是我们通常意义上的“歧视性”标准。




的平等 ;差异平等指考虑到个体与个体的差别 ,赋予处境较不利者更好的条件。从差异平等的角度观察 ,
客观上存在的差异必须通过法律调节 ,才可能达到真正的平等。“有时平等意味着同样对待人人 ,尽管他
们存在差异 ;有时候它意味着通过调节差异来平等对待他们。以前认为平等只意味着同样 ,平等待人意指
同样对待他们。现在认识到 ,同样对待可能违反平等观念 ,忽视差异可能意味着忽视合法性要求 ⋯⋯忽视
差异和拒绝调节它们是对平等获得和平等机会的拒绝。那就是歧视。”⑤
我们首先承认 ,从人的尊严角度 ,男女平等。⑥我国从《宪法》开始的一系列法律 ,都反复强调这一准
则 ,但男女平等并不排斥给予妇女以特别的保护。《宪法》规定男女平等之后在第 48 条专门规定对妇女的
保护 ,还有《中华人民共和国妇女权益保障法》专门用于保护妇女的权益。
一个人是否需要退休 ? 年龄是一个相关的标准。一般而言 ,老人比年轻人的劳动能力要弱。正是在
这个意义上 ,没有人说让老人退休而不让年轻人退休构成对老人的歧视。问题是 ,我们在年龄标准之外建
立了一个性别标准 ,性别标准与人的劳动能力有无关系 ? 这就涉及男女平等的问题了。
男女在劳动权方面的平等并不意味着男女享有同样的权利和义务。《中华人民共和国劳动法》(以下
简称《劳动法》)就规定了妇女在履行劳动义务方面与男性的差别 ,但这样说仍然显得有些笼统。尽管从总
量上说 ,我国法律规定女性承担的劳动义务要少于男性 ,享受的劳动权利要多于男性 ,但如果具体到某一
项制度 ,男女的地位仍然可以是一样的 ,如《宪法》规定男女同工同酬。
男女性别之间的差异与退休是否有关 ? 也就是说 ,一个 55 岁的男性和一个 55 岁的女性相比较而言 ,
是否 55 岁男性的劳动能力一定强于 55 岁的女性 ? 如果不区分劳动种类 ,这个问题不可能有唯一正确的
答案。男女之间绝大多数差异来自统计学上的归纳 ,男女之间精确的统计学差异在下列各项不适用于个











具体到我国关于女性 55 岁退休的规定 ,如果理解为对女性劳动者的特殊保护 ,则是合宪的。但问题
并没有就此完结。因为我们说 55 岁退休是对女性的特殊保护 ,女性未必都领情 ———给女性的特殊保护是
法律赋予女性的权利 ,女性可不可以放弃这种权利 ? 如果可以放弃 ,则法律就应该变为 :女性可以自主决
定在 55 岁至 60 岁之间退休。因此 ,接下来笔者要论述的是 :女性 55 岁退休是对女性的保护制度 ,女性不
能放弃这种劳动保护。
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二、退休的性质 :无法放弃的权利
在物质资料足够丰富以前 ,劳动仍然是我们谋生的主要手段 ,只有到了共产主义社会 ,劳动才是我们




意义上 ,劳动既是一项权利 ,又是一项义务。《宪法》第 42 条第 1 款就规定 :“中华人民共和国公民有劳动
的权利和义务。”公民有获得财产的权利 ,而劳动是分配财产的基本方式 ,因此 ,劳动是一项权利 ;同时 ,《宪





一项对女性的安置、保护措施来规定的。例如 ,《安置干部办法》序言规定 :“妥善安置这些干部 ,使他们各
得其所 ,是党对他们的关怀和爱护 ,是我党干部政策的一个重要方面 ,也是我国社会主义制度优越性的具




门规定了保护妇女儿童的合法权益。从这个意义上说 ,我国法律关于女性 55 岁退休的规定恰恰与《宪法》
的这一规定存在着价值上的暗合 ,并无违宪之虞。
就退休作为劳动保护的性质 ,也许容易达成共识。但接下来的问题是 :如果劳动是国家对于劳动者 ,
尤其是对女性劳动者的保护 ,就应该理解为是女性的一种权利 ,而权利是可以放弃的。如果退休权利可以
放弃 ,那么女性到了 55 岁后 ,就可以自愿选择退休还是不退休。现行的制度为什么强行让女性退休 ? 如
果说女性 55 岁退休的规定仅牵涉到平等权问题 ,那么不让女性放弃 55 岁退休的权利则牵涉到女性自由
权的问题。很多学者正是从这个角度进一步论证女性 55 岁退休的规定构成对妇女的歧视。⑩
权利可以放弃的说法显然受到了太多私法观念的影响 , λϖ 而私法公法化是自《魏玛宪法》以来的现象。
劳动法本质上是私法 ,用人单位和劳动者之间可以自由地签订劳动协议 ,但自进入垄断资本主义以来 ,劳
动法的公法特色日益明显。劳动法是私法公法化的一个鲜明例证。
私法公法化有两种情形 :一是国家限制契约自由 ,如利率不得超过同期银行利率的 4 倍。公法只是规
定此类契约无效 ,并不追究契约双方公法上的责任。二是国家明文规定契约自由的限制 ,而且追究过错方
公法上的责任。λω在《劳动法》中 ,以上两种情形都存在。但以第二种情形为主。





保护就属于这种情形。比如 ,《劳动法》第 95 条规定 :“用人单位违反本法对女职工和未成年工的保护规
定 ,侵害其合法权益的 ,由劳动行政部门责令改正 ,处以罚款 ;对女职工或者未成年工造成损害的 ,应当承












样的追问 ,但法律家长主义在我们生活的经验世界里大量存在 ,这一点应该不存疑问。我国立法中 ,法律
家长主义痕迹也随处可觅 ,如强行戒毒、骑摩托车必须戴头盔等。戒毒、戴头盔是法律关爱的体现 ,但接受
者不能拒绝 ,不能放弃戒毒、戴头盔。同理 ,女性 55 岁退休也是法律家长主义的一种体现 ,女性不能放弃
这种特殊保护。
三、公共政策的考量
在论述女性 55 岁退休不正义的学者中 ,有的是从公共政策的角度切入的。这种论证路径并非与宪法
完全无涉 ,宪法权利的配置有时也不得不考虑公共政策 ,因为权利需要成本 ,实施权利在某种意义上就是
分配资源。λψ











策的考虑。男人 60 岁也可能没有丧失劳动能力 ,但 60 岁仍然需要退休。
就媒体的报道来看 ,对女性 55 岁退休的质疑之声日益高涨。是否这一制度获得的认同越来越低 ? 法
律是理性的同时 ,还是经验。如果真是这样 ,我们仍然需要修改法律 ———一项制度不管从理论的角度论证
多么正当 ,但如果无法获得认同 ,仍然不得不面对修改的命运。也就是说 ,法律必须从利益攸关者的认同
而不是从逻辑的自洽中获得正当性。女性 55 岁退休是否真的那样遭到了众多女性的反对 ? 实际情况并
没有如此严重。从经验角度来看 ,反对女性 55 岁退休的大多是白领女性 ,而蓝领女性的话语权行使并不
如白领女性充分 ,一个国有企业从事体力劳动的女性可能并不希望延迟退休。那么 ,我们能不能根据职业
规定退休年龄 ? 比如说白领职业女性 60 岁退休 ,蓝领职业女性 55 岁退休 ? 不要说划分蓝领、白领的难
度 ,即便我们可以划分清楚 ,可能又会带来一个新的平等权争论 ———让蓝领 55 岁退休是否构成对蓝领女
性的歧视 ?
女性比男性提前退休并不是我国独有的制度。在世界范围内 ,男女退休年龄相同的国家 (地区) 有 98
个 ,占 59. 4 % ;男女退休年龄不同的国家 (地区)有 67 个 ,占 40. 6 %。λ∼我想这不单是歧视就可以解释清楚
的。与之相应 ,越来越多的学者从家务劳动的价值 ,而不是单从公域中的劳动入手来探讨新的男女平等路
径 ,提出了“同值同酬”的概念 ,以取代传统的“同工同酬”。µυ 但在法律调整私域还颇为艰难的今天 ,我们还
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不得不给女性在公域中更多的保护 ,以矫正在私域中事实上存在的不平等。
注释 :
①2005 年 11 月 11 日河南省平顶山市湛河区人民法院受理了该案。
②F. S. Royster Guano Co. V. Virginia , 253 U. S. 412.
③参见张千帆 :《西方宪政体系》(上册) ,中国政法大学出版社 2000 年版 ,第 284 页。
④如美国历史上 ,部分高校规定一些有利于黑人的措施 (如录取分数线比白人低) ,这并不构成歧视。因为历史上的种族歧视制度使黑
人无法受到良好的教育。
⑤朱应平 :《论平等权的宪法保护》,北京大学出版社 2004 年版 ,第 153 页。
⑥其实 ,我国立法中反复强调男女平等可能暗示着这样一个现实 :男女在获得机会和财富方面是不平等的。正因为在事实上不平等 ,
所以我们要反复强调男女应该平等。立法的目的是矫正事实上存在的男女不平等。
⑦当然 ,这种说法并不排除特殊情况。比如 ,有的家庭就没有孩子 ,被称为“丁克家庭”;有的家庭 ,男性可能花大部分时间抚育孩子。
但这些特殊情形的存在并没有将文中的命题证伪。在美国 1976 年的“警官退休年龄案”中 ,马萨诸州规定超过 50 岁的警官一律退休。虽
然根据具体情形 ,有些警察可能未到 50 岁即不能胜任 ,而有些警察超过 50 岁却仍然称职 ,但联邦最高法院的大多数法官维持了州的规定。
(See Massachusset s Board of Retirement v. Murgia , 427 U. S. 336. )原因在于 :“在经济和社会福利领域 ,一州并不因为法律归类有欠完美
而侵犯‘平等保护’条款。如果归类具有某种‘合理基础’,那么它并不因为归类‘不具备数学精确度或在实际上导致某些不平等’而违宪。”
(Dandridge V. Williams , 397 U. S. 471. )
⑧德国 1957 年针对妇女在家庭承担了更多义务的情形 ,制定了《第一平等保护法》,以促进女性地位的提升。该法制定后 ,《德国民法
典》的亲属编被修正 ,在第 1360 条中加上了家庭主妇自由处分金 (可以处理另一方的退休金、养老金等) 的规定 ,肯定家务劳动的价值。
1994 年德国制定的《第二平等保护法》又规定了一系列促进妇女就业以及妇女工作时间可以少于男性的内容。用“同工同酬”促进男女平等
固然重要 ,但比这更重要的是“同值同酬”。因为在私域中 ,由于女性承担了更多的劳动 ,使她们在公域中的劳动数量无法与男性相比 ,这就
要求我们在考虑公域的劳动报酬时 ,要将妇女在私域中的付出一并考虑进去。
⑨关于退休金的性质 ,一般认为是工资的延长 ,也有学者认为是雇主照顾劳工退休后生活的义务 ,还有学者认为是雇主对劳工的赠与。
(参见郭玲惠 :《两性工作平等———法理与判例研究》,台湾五南图书出版公司 2005 年版 ,第 171 页。) 在我国 ,之所以有人认为女性 55 岁退
休构成对女性的歧视 ,很大程度上是因为退休后的待遇比在职时要低很多。但无论如何 ,按照《宪法》规定的按劳分配制度 ,在职时取得的
报酬是以支付的劳动作为对价的 ,退休金是不以现在的劳动作为对价的 ,两者不具有可比性。
⑩参见晏扬 :《女性 55 岁退休 :是保护还是歧视》,《检察日报》2005 年 9 月 14 日。
λϖ公法上的很多权利是不能放弃的 ,如宪法中自由与人格尊严 ,任何人自愿为奴的行为都是无效的。
λω参见[日 ]美浓部达吉 :《公法与私法》,黄冯明译 ,中国政法大学出版社 2003 年版 ,第 234 页。
λξ参见孙笑侠、郭春镇 :《美国法律家长主义的理论与实践》,《法律科学》2005 年第 6 期。
λψ参见[美 ]史蒂芬·霍尔姆斯、凯斯·R ·桑斯坦 :《权利的成本》,毕竞悦译 ,北京大学出版社 2004 年版 ,第 113 页。
λζ参见高昱 :《推迟退休对谁有利》,《商务周刊》2004 年 9 月 23 日。
λ{就笔者观察到的情形来看 ,大体上有两种情形 :一种是原单位返聘 ,在退休工资之外另计报酬 ;另一种是退休后去新的单位工作 ,或
兼职或全职。
λ|《劳动法》规定了雇佣劳动者的最低年龄界限 ,但没有规定最高年龄界限。
λ} λ∼参见《女性 55 岁退休是保护还是歧视》,《中国新闻周刊》2005 年 11 月 10 日。
µυ参见郭玲惠 :《两性工作平等———法理与判例研究》,台湾五南图书出版公司 2005 年版 ,第 187 页。
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·58·
平等与偏爱 :女性退休年龄规定的合宪性分析
